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RESUMO

O presente trabalho investigou os contornos que cercam o direito a saude, analisando
um ponto em especifico: a possibilidade do individuo acionar o Poder Judiciario a fim
de que o Estado custeie o procedimento da concepg¢do artificial heterdloga, o qual
consiste no uso da inseminacao artificial para promover a fecundagdo por intermédio de
material genético estranho ao casal interessado. Fez-se uma leitura jurisprudencial, legal
¢ doutrinaria a respeito do tema. Deduziu-se que o tema ainda € novo e controverso no
contexto juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito a saude. Concepgdo artificial heterdloga. Judicializagdo da
saude.

RESUMEN

El presente trabajo pretendio investigar los contornos que cercan el derecho a la salud,
analizando un punto en especifico: la posibilidad del individuo accionar el Poder
Judicial a fin de que el Estado custeie el procedimiento de la concepcion artificial, que
consiste en el uso de la inseminagdo artificial para promover la fecundagdo por
intermédio de material genético extraiio a la pareja interesada. Se hizo una lectura
jurisprudencial, legal y doctrinaria a respecto del tema, siendo que se percibidé que el
tema aln es nuevo y controverso en el contexto juridico brasilefo.

Palabras clave: Dcerecho a la salud. Concepcion artificial. Judicializacion de la salud.
INTRODUCAO

A judicializacdo da saude ganhou destaque nos debates doutrinarios e
jurisprudenciais atuais. Isso porque, ha um aumento significativo pela busca do Poder
Judicidrio na solugdo de tarefas que, a principio, deveriam ser resolvidas por meios

administrativos.

Tornou-se comum nos tribunais adentrar-se com processos para solicitar a
transferéncia para uma UTI (Unidade de Tratamento Intensivo), fornecimento de
medicamentos e tratamentos, além de outras situacdes que necessitem da tutela

jurisdicional, frente a ineficiéncia da Administragao.

Nesse contexto, alguns casos especificos chamam atencdo, seja pela sua
especificidade, seja pelas discussdes que deles derivam. Dentre eles, pode-se citar a

questdo da possibilidade de se obrigar o Estado ao fornecimento do tratamento



denominado concepgdo artificial heteréloga. Discute-se, dessa forma, se realmente é
possivel que o Estado seja demandado para possibilitar esse tipo de tutela. Necessaria,
assim, a analise do conceito do direito a satide e sua abrangéncia, de maneira a indicar o

quanto ¢ possivel demandar sob o fundamento do direito a satde.
DO DIREITO A SAUDE

Tendo em conta as diversas posi¢coes doutrindrias a respeito da caracterizacao
dos direitos fundamentais e sua identificagdo, mister considerar que algumas delas tém
duvidas a respeito da inclusdo nestes do direito a saude, uma vez que ndo consta no rol

do art.5° da Constituicao Federal.

Nesse sentido, cabe discorrer sobre o tratamento dado ao tema por SARLET
(2001), que indica a existéncia de duas espécies de direitos fundamentais, quais sejam:

os materialmente fundamentais e os formalmente fundamentais.

No que diz respeito a fundamentalidade formal, possuem como caracteristicas:
a) sendo parte da Constitui¢do escrita, encontram-se no apice do ordenamento; b)
existem limites formais (procedimento agravado) e materiais (cldusulas pétreas) de

reforma constitucional (art.60 da Constituicdo Federal) (SARLET, 2001).

Dessa maneira, podem existir direitos que s3o materialmente, mas nao
formalmente fundamentais, assim como direitos que sao formalmente fundamentais,

mas ndo materialmente.

SARLET indica que apenas a caracteristica formal de fundamentalidade ndo ¢
suficiente para sua inclusdo no rol desta designagdo de direitos, pois afirma que a

analise do contetdo destes ¢ imprescindivel.
Nesse sentido, cumpre indicar a licdo de ALEXY:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posigcdes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo foram, por seu contetdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), nem como os que, por seu conteudo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constitui¢do formal (aqui



considerada a abertura material do catalogo). (ALEXY, 2011,
p.77).

Depreende-se do exposto por ALEXY que este valoriza o aspecto do contetido

para a caracteriza¢do da fundamentalidade do direito.

No contexto juridico brasileiro, o art.5°, §2° da Constitui¢do Federal ¢ indicado
para se promover a doutrina que valora, como ALEXY, o aspecto material, pois dispde
que: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Portanto, mesmo que o direito a saude esteja disperso pelo texto constitucional, e
ndo incluido na previsdo do art.5°, tendo em conta o valor que encerra, deve ser

considerado um direito fundamental.

Além disso, o Brasil foi signatario de alguns tratados internacionais que
reconheceram a fundamentalidade dos direitos sociais, como ¢ o caso da Declaragao
Universal de Direitos Humanos (1948), Protocolo de Salvador (1988) e o Pacto de Sao
José da Costa Rica (1969).

Demonstrado, assim, o seu carater fundamental, cumpre discorrer sobre a sua
particularidade consistente em tratar-se de um direito a prestagdes do Estado para com a

populagdo.

Diversamente de outros direitos, que exigem uma absten¢do por parte do Estado,
de forma a permitir que os particulares executem certas atividades ou nio tenham sua
esfera de direitos limitada, no caso do direito a saiide ha a exigéncia de um Estado

presente, que faga cumprir um fim insculpido na Constitui¢do Federal.

Cumpre indicar que o direito a saude faz parte da segunda dimensao dos direitos
fundamentais, surgidos no século XIX, que se reportam a pessoa individual, quando se
voltou os olhos para as classes menos favorecidas e se densificou o principio da justica

social.

Sua implementacdo, ademais, causa mais problemas que os demais direitos

fundamentais que se fundam em omissdes do Estado. Isso porque engloba dispéndios



econdmicos por parte do Estado, envolvendo alguns principios colidentes, como o da
reserva do possivel, este sempre invocado pelos entes da federagdo no intuito de se

desresponsabilizarem pela execugdo de uma politica publica de saude.

Cumpre indicar o entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito do
confronto entre o direito a saude e os principios da reserva do possivel e do minimo

existencial:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO
SUBJETIVO. PRIORIDADE. CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS. ESCASSEZ DE RECURSOS.
DECISAO POLITICA. RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO
EXISTENCIAL. 1. A vida, satde e integridade fisico-psiquica
das pessoas ¢ valor ético-juridico supremo no ordenamento
brasileiro, que sobressai em relacdo a todos os outros, tanto na
ordem econdOmica, como na politica e social. 2. O direito a
saude, expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988
e em legislagdo especial, ¢ garantia subjetiva do cidadao,
exigivel de imediato, em oposi¢do a omissdes do Poder Publico.
O legislador ordinario, ao disciplinar a matéria, impos
obrigacdes positivas ao Estado, de maneira que estd compelido a
cumprir o dever legal. 3. A falta de vagas em Unidades de
Tratamento Intensivo - UTIs no unico hospital local viola o
direito a saude e afeta o minimo existencial de toda a populacao
local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser protegido. 4. Em
regra geral, descabe ao Judicidrio imiscuir-se na formula¢do ou
execucdo de programas sociais ou econdmicos. Entretanto,
como tudo no Estado de Direito, as politicas publicas se
submetem a controle de constitucionalidade e legalidade,
mormente quando o que se tem ndo ¢ exatamente o exercicio de
uma politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia ou
cumprimento meramente perfunctério ou insuficiente. 5. A
reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o
administrador incompetente, relapso ou insensivel a degradagao
da dignidade da pessoa humana, ja que ¢ impensavel que possa
legitimar ou justificar a omissdo estatal capaz de matar o
cidaddo de fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar. A
escusa da "limitacdo de recursos orgamentarios" frequentemente
ndo passa de biombo para esconder a op¢ao do administrador
pelas suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na
Constituicdo e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal as
necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo e a
aberracdo orcamentarios, por ultrapassarem e vilipendiarem os
limites do razoavel, as fronteiras do bom-senso e até politicas
publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judiciario,
nao compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do
Administrador, nem indicando rompimento do principio da
separacdo dos Poderes. 6. "A realizagdo dos Direitos



Fundamentais ndo ¢ op¢ao do governante, nao ¢ resultado de um
juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que
estdo intimamente ligados a dignidade humana nao podem ser
limitados em razdo da escassez quando esta ¢ fruto das escolhas
do administrador" (REsp. 1.185.474/SC, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29.4.2010). 7. Recurso
Especial provido. (REsp 1068731/RS, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/02/2011,
DJe 08/03/2012)

Percebe-se que o Superior Tribunal de Justica entendeu que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser utilizado como uma maneira de dar uma justificativa a
ineficiéncia do Estado na prestacdo da saude. Afirmou, para além disso, que a realizagdo
dos direitos fundamentais nao depende somente da politica. Desse modo, o Poder
Judicidrio ndo estaria adentrando em uma esfera que ndo ¢ sua, mas sim atuando de

maneira a tornar efetivas as prescrigdes que garantem os direitos fundamentais.

Deste modo, pode-se dizer que ndo ha duvidas no que diz respeito a natureza
juridica de direito fundamental do direito a satide. O que causa certo desconforto ¢ a
delimitacdo do seu ambito de alcance, pois a maneira como se pode encarar o tema
influi no que concerne a possibilidade de invocacdo do Judicidrio para garantir o

referido direito.

Assim, verificar-se-4 o conceito de direito a satide conforme compreendido no

ambito doutrinario, jurisprudencial e legislativo.

No contexto constitucional brasileiro, o direito a satde esta referido no art.6° da
Carta Politica, quando se dispde sobre os direitos sociais, além de outros dispositivos

€Sparsos.

Para este estudo, a andlise recai sobre o art.196 do texto constitucional, que
assim dispde: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promogao,

protecdo e recuperacao’.



Depreende-se deste dispositivo algumas caracteristicas do direito a satde. Nele
se encontra a indicacdo de que para se garantir a satde, deve-se reduzir o risco de

doencas e outros agravos, além de sua promogao, prote¢ao e recuperacao.

Deste modo, € no contexto do presente trabalho, cumpre indagar se neste
conceito estd incluida a concep¢do artificial heterdloga, ou seja, a promocdo da
inseminacdo artificial, que consiste em uma técnica de reprodu¢do humana sem ato

sexual, através de material genético que ndo pertence ao casal interessado.

Pergunta-se, assim, se daquele conceito exposto no art.196 da Constitui¢ao
Federal poder-se-ia fazer uma interpretacdo de modo que estaria abarcada a promocgao

da vida por meios artificiais.

Nessa discussao, pode-se transcender a diversas searas. Primeiro, dever-se-ia
instigar qual a fun¢do do juiz no caso: a de interpretar criando o direito ou a de mero
executor da lei, ao qual ndo ¢ dado dizer ou instrumentalizar mais do que est4 descrito
na lei? Segundo, o Judiciario estaria judicializando a questdo ou se estd diante de um

tipico caso de ativismo judicial prejudicial?

Humberto Avila em sua obra “Teoria dos Principios” (AVILA, 2008) afirma que
a funcdo do juiz ndo ¢ de somente interpretar a norma, mas a de criar do direito a partir

daquela disposi¢ao dada.

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistemdtica dos textos
normativos. Os dispositivos constituem o objeto da interpretacdo e as
normas o seu resultado. Ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo. Ha normas, mesmo sem dispositivos especificos que lhes
déem suporte fisico. (...)Dessa forma, a fungdo do Direito ndo ¢ a de
mera descri¢do do significado. O intérprete constitui significados.
(AVILA, 2008, p.30).

Continua dizendo que:

Enfim, é justamente porque as normas sdo construidas pelo intérprete
a partir dos dispositivos que ndo se pode chegar a conclusdo de que
este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um principio. Essa
qualificacdo normativa depende de conexdes axioldgicas que ndo
estdo incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes,
construidas pelo proprio intérprete. Isso ndo quer dizer, como ja
afirmado, que o intérprete ¢ livre para fazer as conexdes entre as
normas e os fins cuja realizacdo elas servem. O ordenamento juridico
estabelece a realizagdo de fins, a preservagdo de valores e a
manutengdo ou busca de determinados bens juridicos essenciais a
realizacdo daqueles fins e a preservagdo desses valores. O intérprete



ndo pode desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso a
atividade de interpretacdo traduz melhor uma atividade de
reconstrugdo: o intérprete deve interpretar os  dispositivos
constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado de
acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem
constitucional (AVILA, 2008, p.35-6).

No ambito da jurisprudéncia, cabe indicar o seguinte julgado:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ART. 226 DA CF E
LEI N° 9.263/96. DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR.
INSEMINACAO  ARTIFICIAL. TRATAMENTO. DIREITO
SUBJETIVO CONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA. URGENCIA.
INOCORRENCIA. I - A norma constitucional que cuida do
planejamento familiar (art. 226, da CF), bem como a Lei n°® 9.263/96,
que o regula em nivel infraconstitucional, determinam o respeito a
liberdade de decisdo do casal acerca da prole e, abarcados nessa seara,
o dever estatal de propiciar recursos (educacionais e cientificos) para o
exercicio desse direito, assim como, por consectario 16gico, a vedacao
de qualquer mecanismo coercitivo por parte das instituigdes oficiais
ou privadas que impegam a implementagdo do planejamento familiar.
IT - Nessa esfera de respeito e garantia a liberdade de planejamento
familiar assegurados constitucionalmente, que se insere o dever estatal
(educacional e cientifico) previsto no tratamento normativo. Nao se
olvida que ao Estado incumbe, em seu papel solidarista ¢ humanista,
dispensar a assisténcia necessaria ao exercicio do direito de
planejamento familiar, inserida nesse contexto a assisténcia a
concepcdo e a contracep¢do. Tal dever de assisténcia, todavia, nao
inclui nem autoriza direito subjetivo constitucional a reprodugdo in
vitro. III - Nao se vislumbra imprescindibilidade a saude da Autora do
tratamento pleiteado (inseminacdo artificial), de forma a comprometer
a sua integridade fisica, ndo obstante respeitar-se a louvavel pretensao
deduzida, a maternidade. (AC 200551010049583, Desembargador
Federal SERGIO SCHWAITZER, TRF2 - SETIMA TURMA
ESPECIALIZADA, DJU - Data::24/07/2007 - Pagina::595.)

O que se depreende dos estudos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito do
direito a saude ¢ que ele estd muito ligado a garantia do direito a vida, no sentido de
uma vida ja existente, ndo de uma que ird ser reproduzida. Engloba, dessa forma,
aspectos que garantam ao individuo mecanismos de promoc¢ao da qualidade de sua

saude, de sua integridade fisica.

Principalmente no caso do direito a saude, o reconhecimento de um
direito originario a prestacdes, no sentido de um direito subjetivo
individual a prestacdes materiais (ainda que limitadas ao estritamente
necessario para a protecdo da vida humana) diretamente deduzido da
constituicdo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado
(social ou ndo) que inclua nos seus valores essenciais a humanidade e
a justica. (SARLET, 2001, p.303).



José Afonso da Silva (2006, p.308) quando trata do direito a satde fala em um
duplo aspecto: um de natureza negativa, consistente na abstengao por parte do Estado de
qualquer atividade que prejudique a satde do individuo e um de natureza positiva,

“visando a prevenc¢do das doengas e o tratamento delas™ (2006, p.309).

Passando para a interpretacdo que se pode fazer do direito a satide assegurado na
Constitui¢ao brasileira, literalmente ndo ha que se falar em um direito a concepcao
artificial. Segundo uma interpretacdo sistematica, ou seja, do ordenamento juridico
brasileiro em si, vé-se que as normas juridicas que tratam deste direito estdo em sintonia
com a ideia de ndo interferéncia prejudicial por parte do Estado no direito a satide da
populagdo e também relacionadas com a prevencgdo e tratamento de doencas, ou seja, a

garantia da integridade fisica.

Tendo em conta, ainda, que o sistema juridico brasileiro ¢ considerado um
sistema aberto a principios, deve-se leva-los em consideragdo quando da construcao da
extensdo do direito a satide no Brasil. Esse sistema aberto teria como condao adequar as
normas constitucionais a mudangas sociais ocorrentes na realidade historica, de maneira

que os dispositivos constitucionais estariam em constante constru¢ao.

Os processos judiciais ainda estdo bem restritos a respeito desta matéria, de
maneira que inclusive a visualizagdo de posicionamentos jurisprudenciais restou-se
dificil, porque ndo se encontrou muitas decisdes sobre o assunto. Interessante seria que
apos o aumento do nimero de demandas, o Supremo Tribunal Federal se posicionasse,
como determina o art.103-A da Constituicdo Federal, que fala na produgdo de sumulas
vinculantes, as quais tem como “objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios
ou entre esses ¢ a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e

relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”.

Percebeu-se, também, que a doutrina ainda ndo se manifestou claramente. O
conceito de direito a saude esta muito ligado a assegurar uma qualidade de vida no que
tange a integridade fisica da pessoa e sua dignidade, envolvendo, conforme dito, um
aspecto negativo, consistente na ndo interferéncia e um positivo no sentido de promover

politicas publicas de saude.



Desse modo, permitir que se interprete extensivamente o direito a saude as
pessoas que nao podem ter filhos pelos meios convencionais traz um embate
interessante. Sera que o principio da dignidade humana e da igualdade nao seriam
fundamentos para que isto seja possivel? Isso porque, ser mae e ser pai sao também
aspectos muito dignos em nossa sociedade, de modo que as pessoas que ndo conseguem
essa condi¢cdo podem se sentir inferiores, marginalizadas, produzindo um sentimento de
insatisfacao e desigualdade. No entanto, serd que o Estado tem a obrigacdo de fazer com
que isto seja possivel? Serd que o dinheiro arrecadado por todos e destinado a saude

pode ser utilizado para este fim?

Receia-se as implicagdes que tornar essa concepcao possivel podem provocar. O
Estado ndo terd dispéndios apenas com o procedimento, pois se 0s pais ndo possuem
condigdes de arcar com os custos do tratamento, com certeza também nao o terdo para
custear as despesas hospitalares, escolares e as demais. No entanto, este ndo ¢ um
motivo que faca com que se negue o direito, porque conforme visto, a reserva do
possivel e limites or¢amentarios ndo podem ser usados como carta de alforia ao

legislador.

Por fim, tendo em conta as discussdes travadas, a abertura do sistema
constitucional brasileiro e a fun¢do interpretativa do juiz, cré-se que € possivel a
concessao da concepcao heterdloga a fim de se garantir a igualdade material e também
para se preservar o principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil.
CONCLUSAO

Tendo em conta que nos ultimos tempos os debates sobre o direito a satde e o
papel do Poder Judiciario na sua efetivagdo ganhou destaque, o presente trabalho
intentou discutir um dos aspectos desse direito fundamental, consistente no fato de que
o direito & satde abarcaria a possibilidade dos individuos conceberem artificialmente

seus filhos, por meio da denominada concepgdo artificial heterologa.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que ndo ha ainda estudos
aprofundados acerca do tema. A jurisprudéncia ¢ escassa, assim como o conhecimento

doutrinario. Da interpretacdo do disposto na Constitui¢do ndo se pode, de imediato,



afirmar que ha o direito subjetivo a que o Estado custeasse ou fornecesse o referido

procedimento.

No entanto, dado o carater criativo da fun¢do do juiz e pelo fato de o sistema
juridico brasileiro ser aberto, seria coerente com o principio da dignidade da pessoa
humana que se concluisse por indicar a possibilidade de consideracdo de um direito

subjetivo a essa prestacao.
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